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1. INTRODUCCION

Elabsentismo es un concepto clasico en el ambito de las relaciones laborales
en Espana.

Es cierto que ha sido analizado muchas veces en los tdltimos afios y ademds
desde diferentes puntos de vista. Sin embargo, es una materia que sigue preo-
cupando a todos los gestores de las relaciones laborales: las empresas, los tra-
bajadores y los organismos publicos.

Ademas de lo que se puede denominar aspectos clasicos del concepto, entre
ellos, el mas destacado con diferencia, la gestién de la incapacidad temporal,
aparecen en la actualidad cuestiones totalmente novedosas, que no ha sido posi-
ble analizarlas con profundidad y que presentan una relevancia fundamental para
entender la situacion actual, entre las que cabe citar, especialmente, la situacién
post COVID-19 y la salud mental.

Esta obra tiene como objetivo principal llevar a cabo un analisis de la realidad
lo mas ajustada posible desde un punto de vista cientifico, ademas de actualizada
a 2024. Por este motivo, ha de realizarse desde diferentes puntos de vista, por
lo que debe incorporar puntos de vista estadisticos, sociales, médicos y de opi-
nién de las propias empresas.

Una vez formulado este andlisis, que ha de tener este aspecto poliédrico, un
trabajo de estas caracteristicas no estaria completo si no aportara propuestas
concretas para poner en marcha proyectos de solucién de aquellas situaciones
en las que el absentismo es un problema.

Ahora bien, aunque es evidente que el absentismo es un problema crucial
en las relaciones laborales en Espana, también se estd posicionando en una
situacién critica en diversos paises de la Unién Europea, donde los datos han
ido creciendo en los tltimos afios, y no solo después de la pandemia del
COVID-19, por lo que puede ser definido en la actualidad como un problema
compartido por diversas economias, al menos en el dmbito europeo.

Ademés, consiste en un fenémeno complejo, que no solo plantea interro-
gantes sobre la salud y el bienestar de los trabajadores, sino que también tiene
implicaciones econdémicas y organizativas en las empresas, asi como para la
sociedad en su conjunto.
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El absentismo laboral y su gestion por medio de la negociacion colectiva

Todo esto, teniendo en cuenta que los datos de envejecimiento actuales y
las tendencias futuras que se pueden observar con la lectura de las pirdmides
de poblacién, no solo en Espana, sino también en el resto de paises de la Unién
Europea, puede suponer un incremento de las enfermedades fisicas y mentales
de los trabajadores.

El absentismo laboral afecta a la competitividad de las empresas, a sus pro-
cesos de recursos humanos y a la motivacién de directivos y trabajadores y
merece que desde sus més altas instancias jerarquicas se aborde con un sistema
de gestion pautado y estructurado, huyendo de improvisaciones y visiones par-
ciales que no pueden solucionar un problema ya de por si complejo.

Sin embargo, también tiene una repercusién fundamental en los trabajadores,
por ejemplo, teniendo en cuenta que los trabajadores que presentan altos indices
de absentismo no solo pueden tener una reduccién de rentas, especialmente en
salarios més altos porque superan la base maxima de cotizacién o perciben diver-
sas percepciones extrasalariales, sino también porque tienen menores posibili-
dades de promocionar laboralmente y/o de conseguir incrementos salariales o,
incluso, incrementa las posibilidades de pérdida involuntaria del empleo.

Ademéds, hay que tener en cuenta las situaciones fraudulentas que acaban
suponiendo un perjuicio para el resto de la plantilla, como, principalmente, para
los trabajadores que sufren procesos que afectan a su salud y que se demoran
en el tiempo por falta de condiciones en los sistemas de salud; las denominadas
listas de espera.

Por este motivo, no resulta conveniente enfocar la gestién del absentismo
en las empresas desde una perspectiva exclusivamente de control y segui-
miento de las ausencias injustificadas o del componente negativo de la voluntad
deliberada del trabajador de no acudir a su puesto de trabajo.

No se puede olvidar que la gran mayoria de situaciones que se pueden incluir
en el concepto de absentismo son totalmente legales, ya que estan respaldadas
por normas diversas y, en el supuesto mas comun, la incapacidad temporal,
ademads existe una «autorizacién» de un tercero, un médico.

Esos modelos punitivos casi nunca conducen a una solucién satisfactoria del
problema, por ejemplo, cuando se aplican en virtud de los supuestos de la letra
ayddelart. 54.2 ET (que no son motivos de estudio en esta obra) ya que suelen
ser incompletos; es necesario, por tanto, ser proactivos y no fundamentar todas
las politicas de absentismo en ellos, aunque no se puede eliminar totalmente,
ya que existe un porcentaje de conductas que requerird de un apoyo sancionador,
de diferentes niveles.

Es evidente que, sin perjuicio de la presencia de elementos organizativos y
econdémicos, esta cuestion estd muy influenciada por las cuestiones juridicas,

12



2. Concepto de absentismo

tanto desde un punto de vista de regulacién, como sucede respecto a las modi-
ficaciones en la gestién de la incapacidad temporal, ya sea por los procesos o los
partes médicos, o la ampliacién de los permisos retribuidos, sino también por
las derogaciones, especialmente la relativa al art. 52.d) del Estatuto de los Tra-
bajadores o recientes sentencias sobre complementos vinculados a no ausencias
presentes en convenios colectivos.

Todo ello, teniendo en cuenta el papel protagonista de los convenios colec-
tivos en la gestion de esta situacién, en todos los dmbitos de aplicacién, ya sea
nacional, autonémico, provincial o empresarial, con las miltiples opciones que
existen, siendo uno de las finalidades de esta obra, proporcionar propuestas para
los negociadores en relacién con nuevas negociaciones.

En virtud de todas estas cuestiones, los objetivos de este libro pueden con-
cretarse en los siguientes:

*  Dotar a las empresas de herramientas para que puedan gestionar los
recursos humanos con una cierta légica y coherencia esta situacion,
especialmente en estos momentos en los que los indices de absentismo
son bastante elevados.

* El mercado de trabajo debe adecuarse a modelos organizativos mas
actuales que identifican la promocién de la salud y el bienestar laboral
como una via estratégica para asegurar la excelencia y la efectividad
organizativa.

*  Dar a los negociadores de los convenios colectivos recursos para que
puedan incorporarlos a sus procesos y puedan tener incidencia en la
gestién del absentismo.

*  Proponer medidas en el dmbito legislativo que, por medio de las modi-
ficaciones normativas permitan avanzar en la reduccién de los niveles
de absentismo.

*  Proporcionar, por medio de las propuestas, mecanismos que, mediante
la mejora de la gestién, tengan una incidencia directa en la eficiencia
del absentismo y redunden en control del gasto, ya sea en el &mbito de
las propias empresas, en el sistema sanitario o en la Seguridad Social.

2. CONCEPTO DE ABSENTISMO

La primera cuestién es delimitar el concepto del estudio, ya que en el sig-
nificado de absentismo se pueden incluir en Espana diversas realidades!.

1. IBARS ALVARO, J., «Absentismo laboral, un problema inaplazable», Foment del Treball
Nacional, nimero 2126, 2009, pag. 33.
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El absentismo laboral y su gestion por medio de la negociacion colectiva

Se puede definir el absentismo laboral como aquella situacién que el traba-
jador se abstiene de acudir al lugar donde debe cumplir con sus obligaciones
laborales, aunque también podria ampliarse este concepto e incluir una refe-
rencia, no tanto a la presencia en un determinado lugar, el puesto de trabajo,
sino también a la no realizaciéon del desempeno de funciones y deberes propios
de un cargo.

El absentismo, por su propia naturaleza, constituye un fenémeno complejo
que presenta una conducta especifica de naturaleza multifactorial relacionada
tanto con la capacidad de estar en esta situacién de no trabajo por parte del
trabajador como con la motivacién para hacerlo?.

Asi, por ejemplo, es necesario vincular el absentismo con la prevencion de
riesgos laborales, ya que segln la norma que regula esta cuestién, existe un
deber de proteccién integral de la salud del trabajador por parte del empresario,
asi como respecto a las funciones de vigilancia y control de las condiciones de
seguridad y salud en el desarrollo del trabajo en la empresa que se atribuye a la
representacién de los trabajadores?.

Deriva de un resultado compuesto, que abarca la salud y el comportamiento
social que conduce al abandono del trabajo y que est4 relacionado con una amplia
gama de factores, tanto fisicos, como psiquicos, habiendo adquirido en los ulti-
mos tiempos, especialmente después de la pandemia, un claro protagonismo los
supuestos relacionados con la salud laboral®.

Por tanto, el estudio del absentismo no resulta una tarea sencilla, entre otras
cuestiones, porque se trata de una variedad de comportamientos con diferentes
causas que normalmente se pretende hacer pasar por un fenémeno unitario y
porque hay situaciones de no trabajo que presentar ciertas reticencias de ser
admitidas en este concepto.

Puede ser que esta indefinicién tenga como origen que se trata de un fené-
meno que esti presente en las relaciones laborales de las empresas en Espaiia
durante hace mucho tiempo y para el que atn no se han encontrado soluciones
eficaces, a pesar de las innumerables propuestas realizadas durante estos afnos.

Claro ejemplo de esta indefinicién en cuanto al concepto puede hallarse
cuando se comprueba que desde un punto de vista juridico laboral, en el Estatuto
de los Trabajadores no existe una definicién y que, en las dos tnicas referencias

2. LUJAN ALCARAZ, J., «Absentismo», Aranzadi Social, volumen I, niimero 7-8, 2008, pags.
11 ss.

3. Véanse/, entre otras, STQ 214/2002, de 11 de noviembre, y STC 118/2019, de 16 de octubre.

4. MARTINEZ, R., y JANE, P., «Ante la polisemia del término absentismo, un intento de
concrecién de las condiciones necesarias del concepto», Gestion y Andlisis de Politicas
Publicas, numero 11, 2014, pag. 75.
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2. Concepto de absentismo

sobre esta palabra, una de ellas desaparecida con la derogacién del art. 52.d)?,
la otra permanece en el art. 64.2.d), se refiere a «indice de absentismo», con lo
que se debe entenderse que ya se conoce el significado para poder realizar la
operaciéon matemadtica correspondiente a esta figura juridica.

Es evidente que no existe una tnica definicién, pero si que se pueden carac-
terizar diferentes elementos que permiten lleva a cabo unas ciertas notas carac-
teristicas, teniendo en cuenta que, la eleccién de unas u otras notas, implica
posicionarse en un campo més o menos amplio de la cuestion®.

Asi, por ejemplo, si solo se tienen en cuenta las ausencias del trabajador de
su puesto de trabajo en horas que correspondan a un dia laborable dentro de la
jornada legal de trabajo, dicha situacién queda enmarcada en lo que se puede
denominar concepto maés clasico. Ademas, esta definicién no resuelve el dilema
relativo a si se deben incluir en el anilisis y gestién de esta cuestién lo que
pueden denominarse, por un lado, ausencias injustificadas, que tienen otro tra-
tamiento juridico y, por otro, las faltas de puntualidad”.

Es evidente que esta segunda cuestion relativa a los tiempos en los que el
trabajador estd presente en el puesto de trabajo tiene en la actualidad un pro-
tagonismo fundamental con las reformas relativas al denominado registro de
jornada.

Igualmente, es dificil de identificar absentismo con situaciones en las que el
trabajador recibe salario, ya que en la mayoria de supuestos, que se refieren a
la incapacidad temporal, no existe retribuciéon. Finalmente, tampoco cabe deter-
minar una presencia de la causa por la que el trabajador no presta servicios,
desde un punto de vista justificado o no, porque, de nuevo, en la incapacidad,
existe un diagnoéstico médico.

De la misma manera, hay fenémenos diferentes, aunque igualmente rele-
vantes que quedan fuera de esta definicién, como los periodos de descanso o las
situaciones denominadas de «presentismo».

5. Sobre este tema, véanse STJUE 18 de enero de 2018, C-270/16, asunto Ruiz Conejero, y
STC 118/2019, de 16 de octubre. GIMENO DIAZ DE ATAURI, P., «<El despido por faltas
intermitentes aun justificadas. Fundamentos y criterios de aplicacién préctica», Trabajo y
Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nimero 61, 2020, y GOMEZ
SALADO, M A., El absentismo laboral como causa del despido objetivo. Puntos criticos en la
redaccion del art. 52.d) del Estatuto de los Trabajadores, Comares, Granada, 2019, pags. 15 a
25.

6. Sobre el concepto etimolégico de esta expresiéon véase MARTINEZ QUINTANA, M. V.,
«Problemas en el concepto y en la nocién del absentismo y tendencias recientes en Espafia»,
ESIK Market, nimero 84, 1994, pag. 137.

7. A favor del concepto que solo incluye la no presentacién de un trabajador en un momento
de trabajo programado, véase OIT, Workplace stress: a collective challenge, Ginebra, 2016,

pag. 5.
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El absentismo laboral y su gestion por medio de la negociacion colectiva

Este concepto acunado en la década de los afios noventa se refiere a las
situaciones en las que el trabajador estd en su puesto de trabajo, pero no presta
servicios o los presta de una manera muy deficiente®. Se trata de un fenémeno
que va adquiriendo cada vez mayor popularidad y que, ademads, incluye com-
portamientos diferentes, tal como sucede con el absentismo?®.

De hecho, uno de los objetivos de esta obra es intentar recoger todos los
supuestos que, de alguna manera, suponen una ausencia, en el sentido de no
prestacion del servicio'°.

Solo si se conocen todas las realidades y se lleva a cabo un anélisis separado
se puede llegar a proponer medidas para su gestién, aunque haya grandes dife-
rencias.

Es necesario analizar todas las circunstancias, ya puedan calificarse segin
la actuacién del trabajador, como involuntarias o voluntarias, por el sujeto que
decide dicha situacién, ya sea el trabajador, la empresa o un tercero, segin su
origen, voluntad de una de las partes, por acuerdo o por cumplimiento de una
norma o una disposicién de un convenio colectivo o acuerdo o incluso por fuerza
mayor, como se tuvo ocasiéon de comprobar durante los primeros meses de la
pandemia del COVID-19 en 2020.

Uno de los problemas més importantes a la hora de determinar todas estas
situaciones y poder analizarlas de manera correcta es que este analisis ha de
tener presente, no solo el valor cientifico de los datos, por ejemplo, en porcen-
taje de incidencia, sino también la posibilidad de obtencién de estos, ya que hay
aspectos, como las denominadas «bajas sociales» que son muy dificiles de iden-
tificar «cientificamente», por lo que los datos son escasos !l

Hay que tener en cuenta que las estadisticas oficiales en Espana no permiten
tener suficientes datos para llevar a cabo un anélisis completo sobre el absen-
tismo.

8. EUROFOUND, Absence from work, European Foundation for the Improvement of Living and
Working Conditions, Luxemburgo, 2010, pag. 11.

9. SCHNABEL, C., Presenteeism at the workplace. Working when sick is a widespread phe-
nomenon with serious consequences for workers, firms, and society, IZA World of Labor
2022: 495 doi: 10.15185/izawol.495. De la misma manera, véase JORDAN, T., «Absentismo
presencial», Aprende RH: la revista de los recursos humanos y del e-learning, nimero 21,
2008, pag. 49. )

10.  En contra de este concepto tan general, véase CRESPI FERRIOL, M. M., Incapacidad
temporal y absentismo laboral: prevencion, control y retorno al trabajo, Cinca, Madrid, 2023.

11. JOVER RAMIREZ, C., «Incapacidad temporal y reduccién del absentismo injustificado»,
Temas Laborales, nimero 106, 2010, pag. 49. Sobre la consideracion de la incapacidad tem-
poral como prestacién refugio, véase PAREDES RODRIGUEZ, J. M., y DOCTOR SAN-
CHEZ-MIGALLON, R., «La gesti6n y el control de la incapacidad temporal», Aranzadi
Social. Revista Doctrinal, nimero 5, 2006, pag. 7.
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3. ¢Qué diferentes situaciones se pueden incluir en el concepto de absentismo?

Asi, por ejemplo, la Encuesta Trimestral de Coste Laboral ofrece informa-
ci6n sobre el niimero de horas trabajadas y no trabajadas, clasificando estas tlti-
mas segin los motivos de esta ausencia. Sin embargo, estos datos son clara-
mente insuficientes para poder extraer conclusiones especificas, no solo res-
pecto a las propias situaciones, sino, principalmente, en relacién con las causas.

Igualmente, hay que tener una cierta precaucién en relacién con la asimila-
cién de que cualquier tipo de ausencia puede considerarse como una supuesto
de absentismo, especialmente cuando puedan originar situaciones que pueden
ser consideradas como discriminatorias, por ejemplo, como después se verd, en
relacion con supuestos de enfermedad'2.

Ademis, este estudio se complica de manera exponencial cuando se aprecia
que se desconoce casi totalmente la divergencia en los datos de las situaciones
originadas por el COVID-19 que integra, no solo los meses en los que los ciu-
dadanos estuvimos en casa, las personas contagiadas con el virus y la gestién
sui generis que se llevo a cabo por las autoridades sanitarias de los temas médi-
cos y concretamente de la gestién de las bajas médicas, asi como los efectos
posteriores de estos meses, especialmente en cuestiones relativas a salud men-
tal.

De esta manera, si no es posible realizar un anélisis completo, atin méis
complicado es calcular los efectos de dichas ausencias sobre la organizacién de
las empresas, cuantificando dichos costes en la cuenta de resultados y, por
supuesto, hacer una propuesta de medidas que pueda ser real y eficaz.

3. ¢QUE DIFERENTES SITUACIONES SE PUEDEN INCLUIR EN
EL CONCEPTO DE ABSENTISMO?

En el concepto amplio de absentismo se pueden incluir toda una serie de
situaciones reguladas en la legislacién laboral, o en los convenios colectivos,
que se caracterizan porque se trata de periodos de tiempo en los que el traba-
jador debe estar trabajando y, en virtud de estas causas, estd ausente '3,

Como se puede comprobar, a la hora de analizar las situaciones que se van
a incluir en el absentismo, se ha de huir de argumentos que condicionan esta
figura juridica, como la culpabilidad, la ilegalidad o la capacidad de intervencién
del empresario.

Estas cuestiones suelen impedir el analisis cientifico del absentismo al esta-
blecer lineas rojas para su debate.

12. STS 18 de mayo de 2016 (rec. 140/2015).
13.  LIMON TAMES, M. D., «El absentismo «a inspeccién», Revista APD: Asociacion para el
Progreso de la Direccion, nimero 241, 2009, pags. 38-40.

17



El absentismo laboral y su gestion por medio de la negociacion colectiva

Por este motivo, en esta obra, se parte de un concepto muy amplio, aunque
incluya supuestos muy diferentes, con regimenes juridicos distintos.

A la hora de establecer este concepto hay que acudir al concepto de jornada
méxima, ya sea en computo anual o semanal.

Segtn el Tribunal Supremo, este concepto equivale al tiempo de servicios
efectivamente prestados por el trabajador como pago de su deuda de actividad;
de hecho, es el tiempo que, en computo diario, semanal o anual, dedica el tra-
bajador a su cometido laboral propio y, en términos del art. 34.5 ET, es el tiempo
en que el trabajador se encuentra en su puesto de trabajo!.

Esta posicién es acorde con lo que dispone la Directiva 2003/88/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a deter-
minados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, cuyo art. 2.1 define el
tiempo de trabajo como «todo periodo durante el cual el trabajador permanezca
en el trabajo, a disposicién del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus
funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales °».

Es importante destacar que el tiempo de descanso es definido por oposicién,
como «todo periodo que no sea tiempo de trabajo» (art. 2.2 de la Directiva); de
ahi que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea haya calificado como tiempo
de trabajo cualquiera que se destine a estar a disposicién del empresario, sin
tener en cuenta la intensidad de la actividad desempefiada durante el mismo 6.

Es mas, la Directiva no contempla una categoria intermedia entre los perio-
dos de trabajo y los de descanso, y entre los elementos peculiares del concepto
de «tiempo de trabajo» no figura la intensidad del trabajo desempefiado por el
trabajador por cuenta ajena ni el rendimiento de este!?, apareciendo la contro-
versia, cada dia més relevante, entre tiempo de trabajo y tiempo de disponibili-
dad*®.

Incluso el Tribunal Supremo ha determinado que la jornada es concepto més
amplio que jornada de trabajo, pues esta, segtin el art. 34.1 ET, se refiere al
tiempo de servicios efectivamente prestados por el trabajador como pago de su
deuda de actividad: el tiempo que «en cémputo diario, semanal o anual, dedica
el trabajador a su cometido laboral propio». Mientras que el concepto sociolégico
de jornada alude a todo el tiempo de presencia fisica del trabajador en la empresa
o centro de trabajo, por lo que la jornada diaria, que no la «jornada de trabajo»,

14. STS 21 de octubre de 1994 (rec. 600/1994), STS 6 de marzo de 2000 (rec. 1217/1999), STS
20 de junio de 2017 (rec. 170/2016) y STS 19 de marzo de 2019 (rec. 30/2018).

15. STS 9 de diciembre de 2003 (rec. 11138/1997).

16. STJUE 3 de octubre de 2000, SIMAP; STJUE 9 de septiembre de 2003, Jaeger y STJUE 1
de diciembre de 2005, Dellas, C-14/04.

17.  STJUE 1 de diciembre de 2005, Dellas, C-14/04.

18. STS 2 de diciembre de 2020 (rec. 28/2019) y STS 26 de enero de 2021 (rec. 3294/2018).
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3. ¢Qué diferentes situaciones se pueden incluir en el concepto de absentismo?

viene a ser entonces la suma del tiempo de trabajo efectivo, mas el tiempo de
descanso .

De esta manera, hay situaciones que claramente se excluyen del concepto
de tiempo de trabajo, como son las vacaciones, los descansos, entre otros.

Sin embargo, se han planteado interrogantes en algunas situaciones que han
tratado de ser resueltas por la jurisprudencia.

Asi, por ejemplo, se ha considerado que no es tiempo de trabajo aquel en el
que un trabajador justifica una ausencia o formula una solicitud al empleador, ya
que no se encuentra efectivamente prestando servicios, por no estar a disposi-
cion del empresario?°,

Igualmente, los permisos retribuidos por asuntos propios son tiempo de
libre disposicién del trabajador y no pueden considerarse trabajo de esa clase:
son de libre disposicién, porque solo la voluntad del trabajador determina su
disfrute; y no es tiempo de trabajo efectivo, porque precisamente durante el
permiso se interrumpe la obligacién de prestar trabajo y ademads el trabajador,
como regula el art. 34.5 ET, no se encuentra en su puesto de trabajo, ni cum-
plimiento sus funciones laborales. En otras palabras, «no inciden sobre la jor-
nada anual pactada en Convenio Colectivo, porque asilo impone la consideracién
de que no se trata de trabajo efectivo y porque entender lo contrario dejaria sin
efecto la jornada pactada, que no establece excepcién alguna?!».

Existen serias dudas respecto al tiempo que el trabajador utiliza como des-
plazamiento desde su caso a su puesto de trabajo y viceversa, que sitiene efectos
como accidente de trabajo, pero no de jornada de trabajo, salvo que se trate de
situaciones en las que se desplaza a un lugar que constituye el puesto de tra-
bajo?2.

Incluso en casos en los que estd presente en las instalaciones de la empresa,
por ejemplo, en el vestuario? o en algtn tipo de actividad muy concreta por el
puesto de trabajo.?

19. STS 21 de octubre de 1994 (rec. 600/1994) y STS 6 de marzo de 2000 (rec. 1217/1999).

20.  STS 6 de abril de 2022 (rec. 151/2020).

21.  STS 29 de mayo de 2007 (rec. 113/2006) y STS 19 de abril de 2021 (rec. 83/2019).

22.  STS 7 de julio de 2020 (rec. 208(2018), STS 18 de septiembre de 2000 (rec. 1696/1999) y
STS 9 de junio de 2021 (rec. 27/2020). Igualmente, SAN 31 de octubre de 2019 (procedi-
miento ndmero 147/2019), SAN 23 de enero de 2023 (procedimiento nimero 333/2022),
SAN 10 de abril de 2023 (procedimiento nimero 54/2023) y SAN 24 de abril de 2023 (Pro-
cedimiento nim. 45/2023).

23.  STS 20 de diciembre de 2005 (rec. 1945/2004), STS 14 de marzo de 2007 (rec. 4617/2005)
y STS 4 de octubre de 2012 (rec. 3402/2011).

24. STS 11 de junio de 2008 (rec. 55/2005).

19



El absentismo laboral y su gestion por medio de la negociacion colectiva

También cabe citar supuestos que la inclusién en este concepto depende
que se «asi esté establecido o se establezca por convenio colectivo o contrato
de trabajo», como, por ejemplo, en la regulacién del art. 34.4 ET sobre el deno-
minado descanso del bocadillo?.

4. SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Es aquella situacién en la que se produce el cese temporal de las prestacio-
nes bésicas (trabajar y remunerar el trabajo), frente a supuestos en los que el
cese es definitivo, como en la extincién del contrato de trabajo, aunque perviven
otras, de ambas partes de la relacion juridica en base al principio de conservaciéon
del negocio juridico, como, por ejemplo, las obligaciones derivadas de la buena
fe?6 o, en el caso de los representantes de los trabajadores, el ejercicio de sus
funciones representativas?’.

Esta figura juridica se regula en los arts. 45, 47, 47 bis y 48 ET.

Conforme al art. 48.1 ET, el trabajador tiene el derecho a la reincorporacién
en el mismo puesto de trabajo y mismas condiciones?®, salvo en los casos de
mutuo acuerdo y las causas consignadas validamente en el contrato de trabajo,
en la que se estaré a lo pactado entre las partes.

En estos casos en los que existe este derecho, si el empresario se niega a
la reincorporacion, puede solicitar la resolucién del contrato por la via regulada
en el art. 50 ET.

En alguno de los supuestos de suspension, supone la baja del trabajador en
el sistema de Seguridad Social, aunque también hay diversos casos en los que
se mantiene la obligacién de cotizar, que, conforme al art. 144.4 LGSS, incluye
la incapacidad temporal, nacimiento y cuidado del menor, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural o incluso situacién asimilada al
alta, por ejemplo, en caso de huelga.

Ademis, en algunos casos, al no recibir el trabajador ningtn tipo de salario,
si se cumplen los requisitos exigidos, tiene derecho a percibir una prestacién
de Seguridad Social, e incluso, mejoras de estas prestaciones.

A los efectos de esta obra, solo han sido considerados los supuestos que
dependen del trabajador, excluyendo aquellos casos que se refieren a la voluntad
del empresario o a motivos externos, ya que, incluir el resto supondria intro-
ducir en el concepto de absentismo elementos que no han sido considerados en
la definicién.

25.  STS 20 de diciembre de 1999 (rec. 2481/1999).

26.  STS 16 de junio de 2006 (rec. 5306/2004).

27.  STS 8 de abril de 2006 (rec. 1365/2005).

28. STS 25 de octubre de 2000 (rec. 3606/1998) y STS 17 de octubre de 2012 (rec. 4009/2011).
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5. Nacimiento y cuidado de menor

Igualmente, dada la relevancia cuantitativa y cualitativa de la incapacidad
temporal en el absentismo, ya que supone un porcentaje muy relevante del total
de situaciones, se opta por analizar esta materia de manera separada al resto de
supuestos.

5. NACIMIENTO Y CUIDADO DE MENOR

El nacimiento, conforme el art. 48.4 ET, que comprende el parto y el cuidado
de menor de 12 meses, suspende el contrato de trabajo de la madre biol6gica
durante 16 semanas, de las cuales son obligatorias las 6 semanas ininterrumpi-
das inmediatamente posteriores al parto, que han de disfrutarse a jornada com-
pleta, para asegurar la proteccién de la salud de la madre.

El nacimiento suspende el contrato del progenitor distinto de la madre bio-
l6gica durante 16 semanas, de las cuales son obligatorias las 6 semanas ininte-
rrumpidas inmediatamente posteriores al parto, que han de disfrutarse a jornada
completa?®,

Sibien es verdad que este supuesto es uno de los que mas cambios ha sufrido
en los tdltimos afos, especialmente en lo que se refiere al derecho del padre, el
bajo indice de natalidad en nuestro pais implica que no es un problema grave
para la gestién de personas en las empresas, teniendo en cuenta que se trata de
una circunstancia que puede ser conocida con anterioridad.

En los casos de parto prematuro y en aquellos en que, por cualquier otra
causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacién del parto, el
periodo de suspensién puede computarse, a instancia de la madre biolégica o
del otro progenitor, a partir de la fecha del alta hospitalaria. Se excluyen de dicho
cémputo las 6 semanas posteriores al parto, de suspensién obligatoria del con-
trato de la madre biolégica.

En los casos de parto prematuro con falta de peso y en aquellos otros en que
el neonato precise, por alguna condicién clinica, hospitalizacién a continuacién
del parto, por un periodo superior a 7 dias, el periodo de suspensién se puede
ampliar en tantos dias como el nacido se encuentre hospitalizado, con un maximo
de 13 semanas adicionales.

29.  Véasela STC 140/2024, de 6 de noviembre, segin la cual, «<aunque el Tribunal ha declarado
en numerosas ocasiones que no es su tarea la de definir positivamente cudles sean los
posibles modos de ajuste de una ley al texto constitucional, el Tribunal considera necesario
(como lo hizo en la STC 15/2020, de 28 de enero, FJ 3, y las alli citadas) precisar que, en
tanto el legislador no se pronuncie al respecto, en las familias monoparentales el permiso
a que hace referencia el art. 48.4 LET, y en relacién con €l el art. 177 LGSS, ha de ser
interpretado en el sentido de adicionarse al permiso del primer pérrafo para la madre bio-
l6gica (dieciséis semanas), el previsto en el segundo para progenitor distinto (diez semanas,
al excluirse las seis primeras)».
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El absentismo laboral y su gestion por medio de la negociacion colectiva

En el supuesto de fallecimiento del hijo o hija, el periodo de suspensién no
se vera reducido, salvo que, una vez finalizadas las 6 semanas de descanso obli-
gatorio, se solicite la reincorporacion al puesto de trabajo.

La suspensién del contrato de cada uno de los progenitores, una vez trans-
curridas las primeras 6 semanas, puede distribuirse a voluntad de aquellos, en
periodos semanales a disfrutar de forma acumulada o interrumpida y ejercitarse
desde la finalizacién de la suspensién obligatoria posterior al parto hasta que el
hijo o la hija cumpla 12 meses?>°.

No obstante, la madre biolégica puede anticipar su ejercicio hasta 4 semanas
antes de la fecha previsible del parto.

El disfrute de cada periodo semanal o, en su caso, de la acumulacién de
dichos periodos, debe comunicarse a la empresa con una antelacién minima de
15 dias.

La suspension del contrato, transcurridas las primeras 6 semanas puede
disfrutarse en régimen de jornada completa o de jornada parcial, previo acuerdo
entre la empresa y el trabajador.

Esta posibilidad puede introducir complicaciones respecto a la gestién del
resto de trabajadores, especialmente cuando se ha contratado por medio de un
contrato de sustitucién, ya que no resulta sencillo pasar este contrato de tiempo
completo a tiempo parcial, en este caso.

El trabajador debe comunicar a la empresa, con una antelacién minima de
15 dias, el ejercicio de este derecho en los términos establecidos, en su caso,
en los convenios colectivos.

Cuando los dos progenitores que ejerzan este derecho trabajen para la
misma empresa, la empresa puede limitar su ejercicio simultineo por razones
fundadas y objetivas, debidamente motivadas por escrito.

Esta circunstancia deja claro que puede ser la Gnica opcién que tiene la
empresa para ordenar el ejercicio de este derecho cuando el padre y la madre
trabajen en la misma empresa, ya que no se contempla otra posibilidad.

En los supuestos de adopcion, de guarda con fines de adopcién y de acogi-
miento, el régimen es similar, teniendo en cuenta que, en los supuestos de
adopcién internacional, cuando sea necesario el desplazamiento previo de los
progenitores al pais de origen del adoptado, el periodo de suspensién puede
iniciarse hasta 4 semanas antes de la resolucién por la que se constituye la
adopcién

30.  SAN 124/2018, de 19 de julio (procedimiento nimero 144/2018).
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6. Riesgo durante el embarazo

En el supuesto de discapacidad del hijo en el nacimiento, adopcién, en situa-
ci6n de guarda con fines de adopcién o de acogimiento, la suspensién del con-
trato tiene una duracién adicional de 2 semanas, una para cada uno de los pro-
genitores.

Esta ampliacién tiene también se aplica en casos de nacimiento, adopcidn,
guarda con fines de adopcién o acogimiento miltiple por cada hijo o hija distinta
del primero.

En caso de haber un tinico progenitor, este puede disfrutar de las amplia-
ciones completas previstas para el caso de familias con dos progenitores

En todo caso, cuando se disfruten de periodos de no prestacién laboral en
virtud de los supuestos de nacimiento, la adopcién, la guarda con fines de adop-
cién y el acogimiento familiar, conforme a la regulacién contenida en el art. 48
ET, los trabajadores, cualquiera que sea su sexo, pueden ser beneficiarios del
subsidio por nacimiento y cuidado de menor cuando estan afiliados y en alta o
situacién asimilada y acrediten unos determinados periodos minimos de coti-
zacion, segun la edad del trabajador (art. 178 LGSS).

La obligacién de cotizar se mantiene en estos periodos (art. 144.4 LGSS).

La prestaciéon econémica por nacimiento y cuidado de menor consistird en
un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora correspondiente (art. 179
LGSS).

Hay que tener en cuenta que en algunos supuestos los convenios colectivos
complementan esta prestacion, tratando de igualarla al salario real, aunque no
son muchos.

Ademis, existe un supuesto especial referido a trabajadoras que, en caso de
parto, retinan todos los requisitos, salvo los periodos minimos de cotizacién
(arts. 181 y 182 LGSS).

6. RIESGO DURANTE EL EMBARAZO

Cuando exista un riesgo para la seguridad y la salud o una posible reper-
cusién sobre el embarazo, segtn el art. 48.7 ET, el empresario debe adoptar
las medidas necesarias para evitar la exposicién a dicho riesgo, a través de
una adaptacién de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora
afectada.

En este caso, es necesario que conozca la situacién de embarazo de la tra-
bajadora, que, aunque esti expresamente contemplada esta comunicacién en la
Directiva marco, no se traspuso con la misma intensidad en la Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales.
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El absentismo laboral y su gestion por medio de la negociacion colectiva

Cuando la adaptacién de las condiciones o del tiempo de trabajo no resultase
posible o, a pesar de tal adaptacion, las condiciones de un puesto de trabajo
pudieran influir negativamente en la salud de la trabajadora embarazada o del
feto, esta debe desempenar un puesto de trabajo o funcién diferente y compa-
tible con su estado, segtin el art. 26 LPRL.

Si dicho cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente posible, o
no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados, como sucede, en
muchos casos, especialmente en las pequefias y medianas empresas de nuestro
pais, puede declararse el paso de la trabajadora afectada a la situacién de sus-
pensién del contrato por riesgo durante el embarazo, durante el periodo nece-
sario para la protecciéon de su seguridad o de su salud y mientras persista la
imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro puesto compatible
con su estado.

Para que se pueda solicitar esta prestacién ha de haber una evaluacién espe-
cifica del riesgo®..

Se trata de un caso que, para la gestién de los trabajadores, las empresas
pueden llegar a entender que la tinica solucién posible es la suspensién del
contrato frente a las medidas internas, especialmente en pequefas empre-
sas.

La suspension del contrato finaliza el dia en que se inicie la suspension del
contrato por parto o cuando desaparezca la imposibilidad de la trabajadora de
reincorporarse a su puesto anterior o a otro compatible con su estado.

En este caso, la mujer trabajadora puede solicitar una prestacién econémica
por riesgo durante el embarazo en los términos y condiciones previstos para la
prestacién econémica de incapacidad temporal derivada de contingencias pro-
fesionales (art. 186 LGSS).

La prestacion nace el dia en que se inicie la suspension del contrato de tra-
bajo y finaliza el dia anterior a aquel en que se inicie la suspensién por mater-
nidad o al de reincorporacién de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo
anterior o a otro compatible con su estado.

La prestacién econémica consiste en un subsidio equivalente al 100% de la
base reguladora, aunque suelen ser escasos los convenios colectivos que com-
plementan esta prestacion (art. 187 LGSS).

La gestién y el pago de la prestacién corresponde a la entidad gestora o a la
mutua colaboradora con la Seguridad Social en funcién de la entidad con la que
la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales.

31.  Entre otras, véanse, STS 3 de mayo de 2011 (rec. 2707/2010), STS 24 de abril de 2012 (rec.
818/2012) y STS 10 de diciembre de 2018 (rec. 2654/2016).
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7. Riesgo durante la lactancia natural

7. RIESGO DURANTE LA LACTANCIA NATURAL

Cuando exista un riesgo para la seguridad y la salud o una posible repercu-
si6n sobre la lactancia de una trabajadora, el empresario debe adoptar las medi-
das necesarias para evitar la exposicién a dicho riesgo, a través de una adaptacién
de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada.

Cuando la adaptacién no resulte posible, la trabajadora debe desempeiiar un
puesto de trabajo o funcién diferente y compatible con su estado.

Si dicho cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente posible, o
no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados, puede declararse el
paso de la trabajadora afectada a la situacién de suspensién del contrato por
riesgo durante el embarazo, durante el periodo necesario para la proteccién de
su seguridad o de su salud y mientras persista la imposibilidad de reincorporarse
a su puesto anterior o a otro puesto compatible con su estado?2.

Consiste en un supuesto similar al de la situacién de riesgo durante el
embarazo, aunque los casos son menos frecuentes, teniendo en cuenta, ademas,
que el indice de trabajadoras que optan por la lactancia natural en nuestro pais
ha descendido en los tdltimos afos.

La suspensién del contrato finaliza el dia en que el lactante cumpla 9 meses
o cuando desaparezca la imposibilidad de la trabajadora de reincorporarse a su
puesto anterior o a otro compatible con su estado.

En este caso, la mujer trabajadora puede solicitar una prestacién econémica
por riesgo durante la lactancia natural el embarazo en los términos y condiciones
previstos para la prestaciéon econémica de riesgo durante el embarazo (art. 188
LGSS).

La prestaciéon econémica se extingue en el momento en que el hijo cumpla
9 meses, salvo que la beneficiaria se haya reincorporado con anterioridad a su
puesto de trabajo anterior o a otro compatible con su situacién, en cuyo caso se
extingue el dia anterior al de dicha reincorporacién (art. 189 LGSS).

8. EJERCICIO DEL DERECHO DE HUELGA

La huelga consiste en el cese temporal, colectivo y concertado de la pres-
tacién de trabajo, por parte de los trabajadores, como medida de presién para la
defensa de sus intereses.

32. Entre otras, véanse STS 18 de marzo de 2011 (rec. 1863/2010), STS 24 de abril de 2012
(rec. 818/2012), STS 3 de abril de 2018 (rec. 353/2018), STS 26 de junio de 2018 (rec.
1398/2016), STS 19 de octubre de 2020 (rec. 1887/2018) y STS 16 de junio de 2021 (rec.
3978/2021).
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‘g ARANZADI
DERECHO

‘ LABORAL

El objetivo de esta obra es analizar la situacion actual en las empresas
en Espafia del fendmeno que se denomina absentismo laboral y que,
a pesar de haber sido tantas veces estudiado y desde tantos puntos
de vista diferentes, aparecen en la actualidad cuestiones totalmente
novedosas y que presentan una relevancia fundamental para entender

la situacion actual, entre las que cabe citar, especialmente, la situacion
post Covid-19 y la salud mental.

Este analisis, previo a la formulacion de cualquier tipo de propuestas,
ha de ser una fotografia de la realidad lo mas ajustada posible desde
un punto de vista cientifico, ademds de actualizada a 2025, por lo que
ha de integrar elementos estadisticos, sociales, médicos y de opinion
de las propias empresas.

Especialmente, se ha estudiado esta materia en la negociacién colec-
tiva de estos dos ultimos afios porque se cree que esta herramienta es
fundamental para gestionar todos los aspectos relativos al absentismo
en la empresa, especialmente desde dos puntos de vista que preocu-
pan de manera especial, como son los multiples casos de incapacidad
temporal, principalmente derivadas de contingencias comunes, asi como
los casos de salud mental.
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